




播这一损害后果也具有保证人地位。但其仅对那些将特定信息的传播规定为构成要件行为的

犯罪(即交流犯)承担不纯正不作为责任,而对于超出网络信息传播过程之外的现实世界中的

风险与风险实现,不具有危险源监管的保证人地位。

因此,对于信息的传播本身就是构成要件所禁止的内容即交流犯而言,存储类型的网络服

务提供者具有保证人地位。而对于非交流犯而言,由于发布或传播信息本身并非构成要件行

为,这类信息本身往往并不会直接造成法益侵害,而是与行为人自己或他人的现实世界的行为

结合才会造成法益侵害,例如诈骗罪、故意伤害罪、故意杀人罪等传统犯罪。但是这已经超越

了网络传播的范围,超越了网络服务提供者的风险管辖范围,因此其对此种损害后果不具有危

险源监管的保证人地位。

例2:某用户A在某分类广告网站(类似于58同城之类的网站)B或者在某小区的业主论

坛C发布了诈骗信息,某宽带公司D分别为A和B、C提供网络接入服务,B和C(网络存储服

务提供者)的管理员或者版主看到了该信息并向该公司报告,但二公司未要求上述两人对该信

息进行删除,D在进行信息审查检测时发现了A发布的信息内容,但是也未采取任何措施,结
果E、F、G等用户访问该信息后往A指定的账户汇入了若干款项。那么,上述行为人应负何

种责任呢?

A属于广义的网络内容服务提供者,成立第287条之一非法利用信息网络罪与诈骗罪,按
照处罚较重的犯罪论处,如果数额较大则一般按照后者论处;D作为网络接入服务提供者不具

有危险源监管保证人地位,至多仅成立第287条之二帮助利用信息网络犯罪活动罪。而B、C
虽然属于网络存储服务提供者,但对于诈骗罪这种非交流犯不具有风险管辖,对于E、F、G等

用户访问该信息后的一系列线下行为(如A及其同伙开设用于诈骗的账户,E、F、G等用户访

问该信息后果真陷入错误并在该错误作用下往A设定的账户中汇钱等等)所导致的被害人财

产损失的后果显然不具有危险源监管的保证人地位。若没有被害人与行为人一系列的线下行

为,E、F、G等用户的财产损失后果也不会发生。因此,对于诈骗罪财产损失的后果而言,不承

担不作为责任。但若主管机关要求B、C、D删除该信息或者断开对其的连接,而其拒不断开

的,则仍可成立第286条之一规定的拒不履行信息网络安全管理义务罪。

综上,网络服务提供者的不纯正不作为刑事责任存在两重限制。其一,从技术角度

来说,要对用户发布的信息具有危险源监管的能力与职责,而一般来说仅存储类型的服

务提供者(包括网络存储、系统缓存与信息定位服务提供者)才具有这种技术监管能力。

其二,从危险源监管的危险类型或风险管辖角度来说,仅交流犯(即以传播违法犯罪信息

为内容的构成要件类型)的风险才属于管辖范围内的风险,而其它犯罪类型的风险则须

结合他人在现实世界的线下行为才能实现,不属于网络传播服务行为所固有的危险。区

分交流犯与非交流犯,否定网络服务提供者在非交流犯情形下的保证人地位,实际上是

在网络世界与现实世界之间设立了一堵界定保证人地位的“防火墙”,以防止超越网络传

播行为的风险,并将现实世界传统犯罪行为的风险及其防御也加诸网络服务提供者之

上,对其施加过重的责任。而这道划定保证人地位边界的防火墙,只有共同的故意才可

以穿透;如果网络服务提供者与发布违法犯罪信息的用户具有共同犯罪的故意,如在例2
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中,B、C与用户A合谋实施诈骗,由A发布信息并实施线下设立账户等行为,那么根据共

同犯罪原理,显然B、C作为共犯对诈骗罪的结果也承担责任。虽然这首先是作为犯罪的

问题,但如果承认作为犯罪也可以引发保证人地位的话,则理论上也应当肯定其保证人

地位。〔46〕另外需注意的是,网络服务提供者构成相应的不纯正不作为犯罪,同时其不履行信

息网络安全管理义务也可能成立第286条之一的纯正不作为犯罪,此时应根据该条第3款的

规定“有前两款行为,同时构成其他犯罪的,依照处罚较重的规定定罪处罚”,从一重罪论处。

六、结 语

由于互联网次生空间的规制经验衍生于传统现实世界这一原生空间,在传统刑法中区分

对自己行为和对他人行为(共犯与不作为犯罪领域)的二分法归责逻辑则必然会向网络空间责

任进行延伸,因此自己发布的信息与他人发布信息的归责二分法就成为我们探讨互联网领域

责任归属与分配的理论原型。另一方面,网络技术传播特征与网络用户和网络服务提供者的

新型网络社会关系结构决定了不能对这一传统教义学的理论原型进行僵化的理解与套用。笔

者提倡根据网络传播技术功能以及与之相联的新型网络社会关系特征对共同犯罪、保证人地

位等教义学原理予以新的技术角度的注疏与填充,构建中国网络涉罪信息归责模式,探索网络

服务提供者刑事责任条款的教义学路径。

第一,《刑法修正案(九)》第287条之一规定了对自己发布信息的责任,以此对网络服务提

供者按照传统刑法教义学对自己发布信息的责任进行补充与无缝化对接,即将线上预备行为

的正犯化排除了这种行为作为预备犯在事实上不被追诉的可能性。因此,需要明确第287条

之一规定的是对自己发布信息的刑事责任,而为上述行为提供帮助者是以第287条之二论处,

否则会使得第287条虚置并产生繁复的竞合问题。

第二,第287条之二规定了“因他人的信息而对自己(帮助)行为的责任”,以此对网络服务

提供者按照一般的共犯原理来为他人信息(或行为)承担责任进行补充与无缝化对接,即针对

他人信息的归责偏离共犯归责模式,而引入一种介于共犯与正犯之间的混合归责模式。这种

混合归责模式实际上是对传统教义学中区分自己行为和他人行为的归责二分法的修正。由于

网络用户与网络服务提供者的关系结构具有匿名性、远程性、发散性特征,后者作为信息的传

输者与前者作为信息的发布者之间往往缺乏直接的接触与犯意的沟通;但是信息传播的损害

结果却存在网络空间的放大效应,因此出于“及时止损”的功利主义考虑,网络服务提供者更可

能被赋予比传统现实空间中的帮助者更加严格的责任。〔47〕这是笔者对第287条之二作出的

教义学与法律经济学的折衷解读。
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因此,对于第287条之二作为帮助犯正犯化的规定,应当抛开共犯框架下的中立帮助犯理

论而根据一般的归责原理予以解读。即归责依据在于对所传输涉罪信息的特殊认知,如此主

观不法便成为归责的唯一依据与本罪不法的重点,故而应对行为人的主观方面采取限制解释,

以缓和因客观方面限制的缺乏而带来的责任过度扩张。

第三,关于为他人发布的网络涉罪信息所承担的不纯正不作为犯罪刑事责任,应充分挖掘

传统刑法危险源监管保证人地位的教义学资源,结合网络传播的技术特征,合理地界定保证人

地位。也即,仅承认存储类型的服务提供者(包括信息存储服务提供者、系统缓存服务提供者

与信息定位服务提供者)在技术上的危险源监管能力,并且仅对交流犯的法益侵害具有风险管

辖,从而在网络世界与现实世界之间设立一堵界定保证人地位的“防火墙”,避免网络服务提供

者不纯正不作为刑事责任的泛滥。

Abstract:InWeb2.0,thequestionwhoshouldberesponsibleforthedamagecausedbycriminalin-

ternetinformationhasbecomethekeyissueofcriminallawinthedigitalage.Tobetterunderstandthe

culpabilityofInternetserviceproviders,thisessaytriestointerprettheclausesofcriminalliabilityinA-

mendment(IX)totheCriminalLawofthePRCandclarifytheinternallogicaccordingtotheprinciples

ofnetworktechnologycommunication.Firstofall,internetserviceproviderswhosendmessagesfor

themselvesshallbeconvictedandpunishedaccordingtoArticle287A.Meanwhile,whoeverprovidesany
assistanceforthementionedcrimeshallbeconvictedandpunishedaccordingtoArticle287B,which

couldtakefulladvantageofArticle287Banddiminishthechaoticsituationsofconcurrence.Further-

more,Article287Bshallbebasedongeneralliabilityprinciplesratherthanneutral-assistancetheoryas

theprovidersareconvictedbecauseofothers’behaviors,whichmeansthemensrea—provider’sspecial

knowledgeofthetransmissionofcriminalinformation—hasbecometheonlyandessentialfoundationof

culpability.Thus,inordertodecreasetheover-expansionofcriminalliability,weshallinterpretthesub-

jectiveaspectoftheperpetratorrestrictively.Ultimately,toidentifytheguarantorstatusandomission

culpabilityofinternetserviceprovidersrationally,thedogmaticresourcesofguarantorstatusofdanger

supervision,combinedwiththecharacteristicsofinternettechnologycommunication,shallbecomethe

startingpoint.
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